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Vorwort

Ob eine Leistungsbeziehung - z.B. eine Vermdgenslibertra-
gung zwischen Eltern und Kindern - als entgeltlich oder
unentgeltlich zu qualifizieren ist, hat flr die einkom-
mensteuerliche Behandlung wesentliche Bedeutung. EStG
und EStDV halten flir entgeltliche Vorgdnge v6llig andere
Rechtsfolgen bereit als fir unentgeltliche, Das teilent-
geltliche Geschdft liegt dazwischen. Es wird von den
einkommensteuerlichen Regelungen - mit Ausnahme des § 21
Abs. 2 Satz 2 EStG - nicht erfagt. Teilentgeltliche
Rechtsgeschafte haben vor allem im familidren Bereich
relativ groBe Bedeutung. Dennoch -~ oder gerade deswe-
gen - sind Rechtsprechung und Schrifttum zu diesem Pro-
blemkreis auBerordentlich zerstritten, Bisher ist weder
eindeutig gekldrt, wann Teilentgeltlichkeit im einkom-
mensteuerlichen Sinn anzunehmen ist, noch welche Rechts-

folgen teilentgeltliche Sachverhalte ausldsen.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, konsistente LOsun-
gen fiir diese beiden Grundfragen anzubieten, Dabei wird
im ersten Schritt der Begriff der Teilentgeltlichkeit
auf der Grundlage der einkommensteuerlichen Systematik
flir alle Sachverhalte nach einheitlichen Kriterien
bestimmt . Im zweiten Schritt werden filir die teil-
entgeltlichen Rechtsgeschidfte systemkonforme Rechts-
folgen abgeleitet und in 1ihren Auswirkungen auf alle
einschldgigen Fallgestaltungen dargestellt. GroBer Wert
wurde dabei auf eine griindliche und kritische Auseinan-
dersetzung mit den im Schrifttum geduBerten Meinungen
und der bislang sehr wuneinheitlichen Rechtsprechung
gelegt, Eingehend erdrtert werden insbesondere die Falle



XVI Vorwort

der Ubertragung von Betriebs~ oder Privatvermodgen im
familidren Bereich, z.,B. 1im Zusammenhang mit vorwegge-
nommenen Erbfolgeregelungen, Erbauseinandersetzungen
oder Rentenvereinbarungen, Auch die gesetzliche Neure-
gelung zur teilentgeltlichen Wohnungsiberlassung und die
entsprechenden Vorschriften des NieBbrauch-Erlasses wer-
den behandelt. Rechtsprechung und Schrittum wurden be-
riicksichtigt, soweit die Veroffentlichung bis Ende
Januar 1987 erfolgte,

Herrn Prof, Dr, Enno Biergans und meinen Kollegen am
Lehrstuhl flir Betriebswirtschaft und Steuern danke ich
flir zahlreiche Anrequngen und kritische Diskussionen,
Dariiber hinaus richtet sich mein Dank an all jene, die
hier zwar nicht genannt werden, mich aber auf ihre Weise

um so mehr unterstiitzt haben.

Michael Kemmer
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Einfithrung

Obwohl es sehr schwierig ist, die Farbe schwarz zu defi-
nieren, weiB jeder, der einen schwarzen Gegenstand sieht
sofort, welche Farbe dieser Gegenstand hat. Ahnlich ist
es mit dem einkommensteuerlichen Begriff der Teil-
entgeltlichkeit und seinen Nachbarbereichen, der Ent-
geltlichkeit und der Unentgeltlichkeit: Niemand kann den
Begriff des Entgelts oder Teilentgelts im einkommen-
steuerlichen Sinn exakt definieren, jeder glaubt den-
noch, einem Sachverhalt sofort anzusehen, in welche Ka-
tegorie er diesbezliglich einzuordnen 1ist, Weil aber
exakte Abgrenzungsmerkmale bisher noch fehlen, gibt es
zur Frage, wann ein Rechtsgeschdaft entgeltlich, unent-
geltlich oder teilentgeltlich ist, in Rechtsprechung und
Schrifttum eine Vielzahl unterschiedlicher Meinungen mit
immer wieder neuen Begrindungen, Auffadllig ist dabei,
daB praktisch nirgendwo das Bemiihen erkennbar wird, den
einkommensteuerlichen Begriff der Entgeltlichkeit oder
Teilentgeltlichkeit analytisch aus den Vorschriften und
den Systemgedanken des Einkommensteuergesetzes abzu-
leiten, Statt dessen wird regelmdsig und mit den unter-
schiedlichsten Argumenten versucht, die potentiell teil-
entgeltlichen Sachverhalte einkommensteuerlich als un-
entgeltliche Vorgdnge darzustellen, Als Ergebnis dieser
Bemiihungen prédsentiert sich die gegenwdrtige Rechtslage
als ein Sammelbecken von Einzelfallentscheidungen, deren
Begriindungen einander hdufig widersprechen und die bei
wirtschaftlich &hnlichen Sachverhalten oftmals zu gegen-
sdtzlichen Rechtsfolgen gelangen,
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Wendet man sich von dieser ausgeprdgten Kasuistik ab und
versucht man, die einkommensteuerliche Problematik der
Teilentgeltlichkeit allgemein und damit sachverhalts-
libergreifend zu erfassen, kristallisieren sich zwei von-

einander unabhdngige Grundfragen heraus:

1. Unter welchen Voraussetzungen ist eine Leistung als
Entgelt im einkommensteuerlichen Sinn 2zu qualifizie~
ren, d.h., wie 148t sich das entgeltliche vom unent-
geltlichen sowie daneben das teilentgeltliche vom
vollentgeltlichen Rechtsgeschdft abgrenzen? (E r -
mittlungsproblen der Teilentgelt-
lichkeit)

2. Wie sind die teilentgeltlichen Rechtsgeschdfte ein-
kommensteuerlich zu behandeln; wie ist z.B. die AfA-
Bemessungsgrundlage, ein VerduBerungsgewinn oder die
HOhe des zuldssigen Werbungskostenabzugs bei teilent-
geltlichen Vorgangen zu bestimmen? (B ehand-
lungsproblenm der Teilentgeltlichkeit)

Auf beide Fragen lassen sich unmittelbar aus dem EStG
keine Antworten ableiten. Das EStG definiert weder den
Begriff des Entgelts oder Teilentgelts, noch halt es -
von einer Ausnahme abgesehen -1 Vorschriften bereit, die
die Behandlung teilentgeltlicher Rechtsgeschdfte regeln.
Zur Beantwortung der beiden aufgezeigten Grundfragen muB
deshalb auf lilickenausfiillende Wertungen zurlickgegriffen
werden, die anhand der Grundgedanken des einkommensteu-

erlichen Systems 2zu entwickeln sind,

1 § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG 1987
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Durch diese Ausgangssituation ist der Gang der Arbeit
vorgezeichnet:

Im ersten Teil erfolgt eine kurze Abhandlung der syste-
matischen Grundlagen der Einkommensteuer, soweit diese
fiir den weiteren Verlauf der Arbeit und insbesondere fiir
die zur Teilentgeltlichkeit entwickelten LOsungsansdatze
von Bedeutung sind. Es wird untersucht, ob das Kriterium
"Entgeltlichkeit" einen maBgeblichen Bestimmungsfaktor
der steuerbaren Handlung darstellt und welche Bedeutung
ihm dadurch fidr die Erflillung des Einkommensteuertat-

bestandes zukommt,

Der zweite Teil befaBt sich mit der Teilentgeltlichkeit
als Ermittlungsproblem, der Identifikation des teilent-
geltlichen Rechtsgeschdfts und der Abgrenzung zum voll-
entgeltlichen und unentgeltlichen Rechtsgeschdft. Recht-
sprechung und Schrifttum bieten hierzu im wesentlichen
drei LoOosungsmuster an, Jeweils beschréankt auf bestimmte
Sachverhaltsgruppen. Diesen Ansdtzen, die 1in erster
Linie auf einkommensteuerfremden Begrindungen aufbauen
und zu insgesamt wenig liberzeugenden Ergebnissen fihren,
wird als Alternative ein Ldsungsvorschlag gegeniiberge-
stellt, der auf einer Zerlequng des Ermittlungsproblems
in 2zwei Teilkomplexe basiert, Dabei wird im ersten
Schritt die Entgeltlichkeit dem Grunde nach (q u a 1 i-
tatives Ermittlungsproblen),
im zweiten Schritt die Teilentgeltlichkeit der HChe nach
(guantitativwves Ermittlungs -
pr ob1lenmn) fir alle Sachverhaltsgruppen nach ein-
heitlichen Kriterien herausgearbeitet,.



4 Einfiihrung

Im dritten Teil der Arbeit wird das Behandlungsproblem
der Teilentgeltlichkeit aufgegriffen., Die teilentgelt-
lichen Rechtsgeschdfte stellen sich als eine Art "Mit-
telding”™ 2zwischen den vollentgeltlichen und den unent-
geltlichen Sachverhalten dar. Auch hier unterbreiten
Rechtsprechung und Schrifttum unterschiedliche Vor-
schlage, wie diese gesetzlich nicht geregelten Fdlle,
die Jeweils Tatbestandsmerkmale mehrerer einkommen-
steuerlicher Vorschriften mit oftmals gegensatzlichen
Rechtsfolgen in sich vereinigen, einkommensteuerlich zu
behandeln sind. Es wird 2zu zeigen sein, welcher LOsungs-
ansatz den einkommensteuerlichen Systemgedanken am nach-
sten kommt und welche Ergebnisse sich daraus fdr die un-
terschiedlichen Sachverhaltsgruppen im einzelnen ablei-

ten lassen,



1. Teil:
Die systematische Einordnung des Kriteriums
»Entgeltlichkeit® als einkommensteuerliches
Tatbestandsmerkmal

Kapitel 1:
Entgeltlichkeit und steuerbare Handlung

1. Erwerbstatigkeit als Gegenstand der Besteuerung

Der Einkommensteuertatbestand 1&8t sich - wie Jjeder
Steuertatbestand - in die vier Subelemente Steuersub-
jekt, Steuergegenstand, Steuerbemessungsgrundlage und
Steuersatz unterteilen.l Jedes dieser vier Tatbestands-
elemente 1&Bt sich nur unter Zuhilfenahme des vorherge-
henden Elements bestimmen, man spricht deshalb auch vom
Stufenbau2 oder Stufenaufbau3 des Steuertatbestandes,
Erst wenn alle vier Tatbestandselemente in einem Sach-
verhalt verwirklicht sind, entsteht die Steuerpflicht,

Die Subelemente sind eingeteilt in einen Grund- (Steu-
ersubjekt, Steuergegenstand) und einen HOhentatbestand
(Steuerbemessungsgrundlage, Steuersatz).4 Im Grundtat-

bestand wird die Einkommensteuerpflicht dem Grunde nach,

1 Diese Vierteilung des Steuertatbestandes findet sich
erstmals - mit etwas anderen Begriffen - bei HENSEL,
A., (Steuerrecht 1933) s. 56 ff. Sie wurde wieder
aufgegriffen von BAYER, H.W., JA 1977 Sonderheft 15;
BIERGANS, E., WASMER, C., FR 1985 s, 57 ff

2 Vgl. BAYER, H.W., JA 1977 Sonderheft 15 S. 23 ff

3 Vvgl. BIERGANS, E., (Einkommensteuer 1985) S, 8;
WASMER, C., (Zurechnung 1985) S, 1 ff

4 vVgl. BAYER, H.W,, JA 1979 S, 140 (142); DERS., (Lieb-
haberei 1981) S. 7 f; dhnlich SCHULZ, H., BB 1978 sS.
1259 (1260); Kkritisch zur Unterteilung in Grund- und
Hohentatbestand NEUMARK, F.,, FA N,F. Bd. 40 S. 150
(151)
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im HOohentatbestand der Hohe nach ermittelt.5

Steuersubjekt und Steuersatz sind eindeutig und problem-
los aus dem Einkommensteuergesetz ablesbar. Steuersub-
jekt ist die natlirliche Person,6 Steuersatz die Gesamt-
heit der im einzelnen anzuwendenden Tarife.7 Nicht so
eindeutig ist dagegen die Abgrenzung von Steuergegen-
stand und Steuerbemessungsgrundlage, Hdufig ist die Auf-
fassung anzutreffen, das Einkommen sei Steuergegenstand
der Einkommensteuer.8 Diese Auffassung ist unzutreffend,
weil das EStG selbst das Einkommen als Bemessungsgrund-
lage der Einkommensteuer definiert.9 Der Steuergegen-
stand, dem die Aufgabe eines Bindegliedes 2zwischen Steu-
ersubjekt und Steuerbemessungsgrundlage zukommt, kann
demzufolge nur das zur Erfiillung des Steuertatbestandes
notwendige Verhalten des Steuersubjektes sein, ein akti-
ves Handeln, Dulden oder Unterlassen, das sich unter dem
Begriff der "steuerbaren Handlung" zusammenfassen
15gt. 10

Diese ausschlieglich tatigkeitsbezogene Bestimmung des
Steuergegenstandes findet Stiitzen im Wortlaut des Ein-
kommensteuergesetzes: § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG unterwirft

5 Vgl. WASMER, C., (Zurechnung 1985) S, 3

6 § 1 EStG

7 §§ 32 ff EStG

8 Vgl. z.B. HERRMANN/HEUER/RAUPACH, § 2 EStG Anm, 2;
KLE‘.IN/FLOCKERMANN/KUHR, § 2 EStG RdANr., 31; LANG, J.,
StuW 1978 S. 215 (216 f)

9 § 2 Abs. 5 EStG

10 vqgl. BAYER, H.W., MULLER, F.P., BB 1978 s. 1 (2 £);

BIERGANS, E., (Einkommensteuer 1985) S. 5 f; WASMER,
C., (Zurechnung 1985) S, 2
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der Einkommensteuer Einkiinfte, die der Steuerpflichtige
aus einer der sieben Einkunftsarten erzielt., Auch die
fiir die Beschreibung der einzelnen Einkunftsarten in
§§ 13 ff EStG verwendeten Formulierungen enthalten ein-
deutiqg tdtigkeitsbezogene Merkmale.1l Die sieben Ein-
kunftsarten des EStG sind somit als abschlieBende Auf-
zdhlung derjenigen T&dtigkeiten 2zu verstehen, die den
Gegenstand der Einkommensteuer ausmachen, Formulierun-
gen, die auf eine tdtigkeitsbezogene Fassung des Ein-
kommensteuergegenstandes hinweisen, sind auch regelméBig
in der Rechtsprechung oder in Verwaltungsanweisungen der

Finanzbehdrden zu finden.12

II. Personliche Steuerpflicht als Folge der steuerbaren

Handlung

Versteht man den Steuergegenstand tatigkeitsbezogen, er-
gibt sich daraus auch die systematische Grundlage der

13 Jedes Steuersubjekt

personlichen Einkiinftezurechnung,
ist mit dem wirtschaftlichen Ergebnis seiner einkommen-

steuerbaren Handlung zur Einkommensteuer heranzuziehen,

11 z.B. § 15 Abs. 2 EStG: "Eine ... BETATIGUNG ... ist
Gewerbebetrieb ..."; § 18 Abs, 1 EStG: "Einkiinfte aus
selbstédndiger ARBEIT sind 1, Einklinfte aus freiberuf-
licher TATIGKEIT ..."; § 21 Abs. 1 EStG: "Einkliinfte
aus VERMIETUNG und VERPACHTUNG sind" (Hervorhebungen
jeweils durch 4. Verf.)

12 vgl. z.B, BFH v, 28,2,1956, BFHE 62 S. 416 (418); v.
16, 1.1973, BStBl 1973 II S. 445 (446); v. 25,6,1984,
BStBl 1984 II S, 751 (766); v. 3.10.1984, BStBl 1985
II S. 245 (246); FG KO1ln v, 16.6,1982, EFG 1983 S. 59
(Rev, eingel.); BMF-Schreiben v. 15,11.,1984, BStBl
1984 1 s, 561 Tz, 1 (NieBbraucherlaB)

13 Gl1.A. BERGMANN, E., (Bedingungsvorschriften 1986) S.
354 f; WASMER, C., (Zurechnung 1985) S. 27
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Da die steuerbaren Handlungen als solche 2zu abstrakt
sind, um als Bemessungsgrundlage zu dienen, werden sie
durch die Einkunftsermittlungsvorschriften des EStG zu
RechengrdBen (DM-Betrdgen) konkretisiert. Aus dem ge-
setzlichen Einkunftsbegriff 148t sich dabei ableiten,l4
daB die durch die steuerbare Handlung ausgeldste Rein-
vermogensanderung die MaBgr&Be filir das wirtschaftliche
Ergebnis der steuerbaren Handlung ist, die durch den
MaBstab (= in Geldeinheiten ausgedriickter Wert der Rein-
vermogensanderung) eine zahlenmdBig konkretisierte Be-

messungsgrundlage abgibt.15

Dogmatische Grundlage der persdnlichen Einkilinftezurech-
nung ist nach heutigem Verstd@ndnis die sog., Marktbetei-

ligungstheorie RUPPE's.l6 RUPPE versuchte, den friher

als Zurechnungsregel17 verwendeten unscharfen Begriff
der "Einkunftsquelle" dadurch zu konkretisieren, daB er
als gemeinsames Merkmal der sieben Einkunftsarten die

entgeltliche Verwertung von Leistungen am Markt heraus-

14 Zur Vorgehensweise i.e., vgl. BIERGANS, E., STOCKIN-
GER, R., FR 1982 s, 1 ff und 25 ff

15 vgl. BIERGANS, E., WASMER, C., FR 1985 S, 57 (58);
vgl. auch CHARLIER, R., StbJb 1969/70 S. 361 (367):
"... ergibt sich ..., daB letztlich unter Einkommen
eine in Geld meBbare Steigerung der wirtschaftlichen
Leistungsfédhigkeit aufgrund der Tdtigkeit innerhalb
eines Kalenderjahres zu verstehen ist."

16 vgl. RUPPE, H.G,, JDStJG 1978 s. 7 ff

17 Einkilinfte wurden nach friherer Auffassung dem "Inha-
ber der Einkunftsquelle" 2zugerechnet; wvgl. 2z.B. BFH
v, 21.7.1962, HFR 1962 s, 190 (191); wv. 1.2.1972,
BgtB1 1972 II s, 347; v. 11.,3,1976, BStBl 1976 II S.
421
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arbeitete, Demzufolge sah er denjenigen als Inhaber der
Einkunftsquelle an, der "Herr der fraglichen Leistungs-

beziehung“18 ist.

Interpretiert man diese Definition der Einkunftsquelle
als Zusammenfassung der den Besteuerungsgegenstand bil-
denden Téitigkeiten,19 ist bereits durch die Arbeit
RUPPE's der Gegenstand der Einkommensteuer tatigkeits-
bezogen formuliert worden, Spater wurde gezeigt, daB
sich -~ anders als bei der Vorgehensweise RUPPE's - die
Einkiinftezurechnung anhand der T&tigkeitsmerkmale der
sieben Einkunftsarten auch ohne Rekurs auf den unschar-

20

fen und sehr umstrittenen Begriff der Einkunftsquelle

unmittelbar aus dem Gesetz ableiten léBt.21 Die Marktbe-
teiliqungstheorie rechnet nach heutigem Verstdndnis die
Einkinfte demjenigen zu, der die entsprechende steuer-

bare Tadtigkeit auslibt, wie sie das Einkommensteuergesetz

22

in den sieben Einkunftsarten beschreibt. Der Einkom-

18 RUPPE, H.G., JDStJG 1978 S. 7 (19)

19 1.4.S. bereits BFH v, 24.6.1976, BStBl 1976 II S. 643
(644) ("... kann die Einkunftsquelle nur die Vermitt-
lungstdtigkeit sein"); ebenso HERZIG, N., KESSLER,
W., DB 1985 S. 2476 (2477 FN 22); HUTTER, U., DStz
1981 S. 47 (49); WASSERMEYER, F., Stuw 1982 s. 352
(356)

20 Kritisch zum Begriff der Einkunftsquelle BIERGANS,
E., STOCKINGER, R., FR 1982 s. 25 (30 f); DANZER, J.,
(Steuerumgehung 1981) S. 140; HAAS, F.J., DStZ/A 1979
S. 18 (19); MESSMER, K., StbJb 1979/80 s, 163
(165 f); sScHMIDT, L., StbJb 1980/81 S. 115 (120);
STADIE, H., (PersOnliche zZurechnung 1983) s. 24

21 vgl., BIERGANS, E., STOCKINGER, R., FR 1982 s, 1 ff
und 25 ff

22 vqgl. BIERGANS, E., STOCKINGER, R., FR 1982 s, 25 (31
ff); LANG, J., (Reformentwurf 1985) S, 32 £; LADE-
MANN/SOFFING/BROCKHOFF, § 12 EStG RANr, 31; MEYER,

(Fortsetzung FuBnote)
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mensteuertatbestand wird durch die steuerbare Handlung
(z.B. Vermietung,23 Kapitaliiberlassung,24 allgemein: Ta-
tigkeiten als Grundlage fiir Einkﬁnftezs) erfiillt. Durch
diese Anknipfung an die "steuerbare Handlung"™ wird eine
unmittelbare Beziehung 2zwischen der handelnden Person
und den aus dieser Handlung resultierenden Vermdgensmeh-
rungen hergestellt,

Durch das Abstellen auf eine Tdtigkeit des einzelnen
Steuersubjektes als Gegenstand der Besteuerung sind
selbstverstdndlich noch nicht alle Probleme der persdn-
lichen Einkiinftezurechnung geldst, Es kann im Einzelfall
schwierig sein, festzustellen, ob eine bestimmte Hand-
lung als steuerbar zu qualifizieren ist und welche Per-
son tatsdchlich als Handlungssubjekt angesehen werden
muB.26 Anerkennt man aber die steuerbare Handlung als
das maBgebende Kriterium der subjektiven Steuerpflicht,

lassen sich zumindest einige, 2.T. noch verwendete Zu-

(Fortsetzung FuBnote von vorangegangener Seite)
D., (Nutzungsrechte 1984) s, 84; PLUCKEBAUM, R., FR
1983 S. 157 (158); SCHMIDT/SEEGER, § 2 EStG Anm, 9;
TIPKE, K., FR 1983 s, 580 ff; WASMER, C,, (Zurechnung
1985) S, 29; WASSERMEYER, F., Stuw 1982 S, 352 (356)

23 vgl, =z.,B. BFH v, 26,4,1983, BStBl 1983 II s, 502
(503); v. 29.11,1983, BStB1 1984 II S, 366 (367)

24 vgl, 2z.B. BFH v, 14,12,1976, BStBl 1977 II s, 115
(116); v. 29,11,1982, BStBl 1983 II S. 272 (274)

25 vgl, BFH v, 25.6,1984, BStBl 1984 II S, 751 (766)

26 Vgl. 2z.B., die Problematik der sog. Familienunterneh-
men in bezug auf die Einkiinfteverteilung, vgl. dazu
i.e. WIPPENBECK, A., (Familienunternehmen 1984) S.
119 ff
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rechnungskriterien von vornherein als unbrauchbar aus-

scheiden.27

III. Entgeltlichkeit kein absolutes Bestimmungsmerkmal

der steuerbaren Handlung

Als Gegenstand der Einkommensteuer wurden bestimmte Ta-
tigkeiten genannt, die das Einkommensteuergesetz im Rah-
men der sieben Einkunftsarten umschreibt, Als {ibergrei-
fendes Definitionsmerkmal, sozusagen als "kleinster ge-

28

meinsamer Nenner", unter den sich all diese Tatigkei-

ten zusammenfassen lassen, wird die entgeltliche Verwer-
tung von Glitern und Dienstleistungen am Markt verstan-

29

den Diese grobe Begriffsbestimmung suggeriert einer-

seits, daB Tadtigkeiten immer dann als steuerbare Hand-

27 z.B. die Frage, wem Vermdgensmehrungen zivilrechtlich
"geblihren"; so aber noch BFH v, 9.3.1982, BStBl 1982
II S. 540 (541). UnmaBgeblich flir die Einkilnftezu-
rechnung muB nach dem tdtigkeitsbezogenen Einkunfts-
begriff auch sein, ob die Vermdgensmehrung zum "Un-
terhalt™ oder zur "Versorgung"” verwendet wird; folge-
richtig wird in jingerer Zeit auch 2zunehmend aner-
kannt, daB § 12 Nr, 2 EStG flir die Einklinftezurech~
nung nicht einschléagiqg ist; wvgl. BFH v, 29.11.1983,
BStB1 1984 II S. 366 (368); v. 30.7.1985, BStBl 1986
IT S. 327; BIERGANS, E., STOCKINGER, R., FR 1982 S.
25 (33); LADEMANN/SOFFING/BROCKHOFF, § 12 EStG RdANr.
31; ROSSLER, G., DStz 1981 S, 274 (276); SOFFING, G.,
NWB 1986 F. 3 8. 6169 (6172); SCHMIDT/DRENSECK, § 12
EStG Anm, 10; STADIE, H., (Personliche Zurechnung
1983) s, 19; STEPHAN, R., DB 1984 s, 1797 (1799);
a.A. 1insoweit noch BORDEWIN, A., DStz 1981 s. 62
(64); GRIEGER, DStZ/A 1961 S, 81 (86); SCHMIDT, L.,
FR 1974 s, 529 (531); UELNER, A., StbJb 1980/81 S.
385 (406 ff)

28 RUPPE, H.G., JDStJG 1978 s, 7 (16)
29 vgl. BIERGANS, E., STOCKINGER, R., FR 1982 S. 1 (5);

RUPPE, H.G., JDStJG 1978 S. 16; STADIE, H.,, (Person-
liche Zurechnung 1983) s, 24
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lungen 1i.S, des Einkommensteuergesetzes angesehen wer-
den konnen, wenn sie gegen Entgelt ausgeiibt werden, daB
andererseits aber auch Jjede auf einer entgeltlichen
Verwertungshandlung beruhende Reinvermdgensmehrung den
Einkommensteuertatbestand dem Grunde nach erfiillit,

Bekanntlich kdnnen aber auch Leistungen, die weder durch
Teilnahme am Marktgeschehen noch gegen Entgelt erbracht
werden und denen Keine Reinvermdgensmehrung, sondern
eine Reinvermdgensminderung des Leistenden gegeniliber-

steht, Einkommensteuer auslésen.30

Ebenso sind entgelt-
liche Verwertungen am Markt, durch die der Verwertende
Reinvermdgensmehrungen realisiert, in vielen F&llen

nicht als steuerbare Handlungen zu erfassen.31

Entgeltlichkeit allein ist somit weder .ein notwendiges,
noch ein hinreichendes Kriterium, mit dem sich in jedem
Fall die steuerbare Handlung von der nichtsteuerbaren
abgrenzen 138t, Mit dem verallgemeinernden Begriff der
entgeltlichen Verwertung am Markt ist die steuerbare
Handlung nur unzureichend konkretisiert. Es gilt, 2zu-
ndchst die echten t&tigkeitsbezogenen Merkmale der un-
terschiedlichen steuerbaren Handlungen zu ermitteln und
dann den Bezug zur Entgeltlichkeit, Unentgeltlichkeit
oder Teilentgeltlichkeit herzustellen.,

Ist eine Tatigkeit als potentiell steuerbar identifi-
ziert und einem Steuersubjekt zugeordnet, lassen sich

Probleme im Zusammenhang mit der Entgeltlichkeit dieser

30 Z.B. die unentgeltliche Ubertragung eines Wirt-
schaftsqutes aus dem Betriebsvermdgen aus privatem
Anlag.

31 Z.B. die VerduBerung eines Privatgrundstiickes unter
Erzielung eines VerduBerungsgewinns,
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Tatigkeit leichter 10sen. Insbesondere die Frage nach
der steuerlichen Behandlung teilentgeltlicher Rechts-
geschdfte kann auf eine systematische Basis gestellt
werden, wenn die Beziehung zwischen der Tatigkeit als
dem die Besteuerung ausldsenden Vorgang und dem Zugang
eines (wertmaBig nicht angemessenen) Entgelts klar her-
ausgearbeitet 1ist,

Kapitel 2:
Die wirtschaftliche Titigkeit als einkunftsarten-
iibergreifendes Merkmal der steuerbaren Handlung

Unabhdngig von der Art der Tatigkeit und der Form oder
dem Vorhandensein eines Entgelts muB8 eine sog. wirt-
schaftliche Tatigkeit oder Handlung vorliegen, damit sie
dem Grunde nach steuerpflichtig sein kann. Als wirt-
schaftlich in diesem Sinn ist eine Tatigkeit anzusehen,

wenn zwel Merkmale erfiillt sind32

- Teilnahme am Marktgeschehen

~ Gewinnerzielungsabsicht

Fehlt eines oder fehlen beide dieser Merkmale, so han-
delt es sich um Tatigkeiten, die insgesamt einkommen-
steuerlich unbeachtlich bleiben, auch wenn sie teilweise
und/oder zeitweise die Kriterien steuerbarer Handlungen

erfiillen,

32 Vgl. BIERGANS, E., (Einkommensteuer 1985) S, 745
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I. Teilnahme am Marktgeschehen

Teilnahme am Marktgeschehen 1liegt vor, wenn die dem
Steuerpflichtigen =zuzurechnenden Reinvermdgensmehrungen
durch eine entsprechende zielgerichtete T&dtigkeit er-
wirtschaftet worden sind. Die Tatigkeit muB dem Reinver-

mégenszugang als wesentlicher Kausalfaktor33

zugrunde
liegen, damit sie als wirtschaftliche Handlung i.S. des
Einkommensteuergesetzes angesehen werden kann und die
Vermégensmehrungen als Einkinfte zu qualifizieren sind.
Keine steuerbare Handlung ist deshalb z.B. die Teilnahme
an einem E‘ernsehquiz,34 einem Gli_ickspiel35 oder einer

Rennwette,36 oder der AbschluB eines privaten Devi-

sentermingeschéfts.37 Ebenfalls nicht zu den steuerbaren
Tadtigkeiten zdhlen Beobachtungen, die zur Ergreifung ei-

nes Straftdters fiihren.38

Deshalb gehOren Gewinne oder
Belohnungen, die aus diesen Tdtigkeiten resultieren,

grunds&tzlich nicht 2zu den einkommensteuerpflichtigen

33 vgl. TIPKE, K., FR 1983 S, 580 (581)

34 vgl, FinMin Saarland, ErlaB v, 9.2.1972, StEK § 22
EStG Nr, 23

35 Vgl. RFH v, 14,3,1928, RStBl 1928 S. 181; FG Nirnberg
v, 17.1.1979, EFG 1979 s. 339 (Rev. eingel.; besta-
tigt durch BFH v, 29.6.1983 VIII R 71/79 (n.v.))

36 Vgl. RFH v, 30.6.1927, RFHE 21 S. 244; BFH v. 24.10,
1969, BStB1l 1970 II S. 411

37 vgl. BFH v. 8.12,1981, BStBl 1982 II S. 618

38 Vgl. FG Dilisseldorf v, 21,8.1968, EFG 1969 s, 120
(rkr.)



Kapitel 2: Die wirtschaftliche Titigkeit 15

Einnahmen. Es handelt sich bei all diesen Tatigkeiten
nicht um wirtschaftliche Handlungen, fiir die {blicher-

weise eine Gegenleistung erlangt werden kann.39

Die Rechtsprechung geht davon aus, daB nur Tatigkeiten,

w40

die "um des Entgelts willen ausgefihrt werden, als

steuerbare wirtschaftliche Handlungen anzusehen sind.

Ld@B8t sich daher ein konkreter finaler Bezug4l

der Tatig-
keit =zur erhaltenen Leistung herstellen, konnen auch
Preise oder Belohnungen als auf wirtschaftlicher Tatig-

keit beruhend steuerbar sein.42

Teilnahme am Marktge-
schehen bedeutet deshalb, daB der Steuerpflichtige aktiv
tdtig wird, mit dem Ziel, flir seine Tdtigkeit eine mate-
rielle Gegenleistung zu erhalten, Liegt in diesem Sinne
keine "Teilnahme am Marktgeschehen" vor, so ist die Ta-
tigkeit des Steuerpflichtigen auch nicht Gegenstand der
Einkommensteuer, Aus ihr resultierende Reinvermdgensmeh-

rungen sind nicht steuerbar,

39 vgl, =-rr-, FR 1977 S. 298 (298 f); aus diesem Grund
sind auch Preise, die in Wlrdigung des Gesamtwerkes
einer Person verliehen werden, nicht steuerpflichtig;
vgl, BFH v. 1,10,1964, BStBl 1964 III S. 629

40 BFH v. 21.9.1982, BStBl 1983 11 S. 201 (203); vgal.
auch BFH v. 23.6.1964, BStBl 1964 III S. 500 (501)

41 I.,S., eines "do ut des"; vgl. SCHMIDT/HEINICKE, § 22
EStG Anm. 31 ¢

42 7Z.B. der Preis, den ein Architekt im Rahmen eines
architektonischen Wettbewerbs gewonnen hat (vgl, BFH
v. 16.1,1975, BStBl 1975 II S. 558), die Belohnung
fiir gezielte, mit aufwendigen Nachforschungen verbun-
dene Spitzeldienste (vgl. SCHMIDT/HEINICKE, § 22 EStG
Anm. 37) oder der Filmpreis filir einen {(kommerziellen)
Spielfilm (vgl. OFD Frankfurt, Verf. v. 29,3, 1984,
StEK § 3 EStG Nr, 353).
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II. Gewinnerzielungsabsicht

Eine Tatigkeit ist nur dann als wirtschaftliche Tatig-
keit und damit als Gegenstand der Einkommensteuer anzu-
sehen, wenn sie mit Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt
wird., Da der Zweck der Einkommensbesteuerung darin be-
steht, ".., Mittel fiir die Offentliche Hand zu beschaf-
fen und dabei den Steuerpflichtigen entsprechend seiner
Leistungsfahigkeit heranzuziehen",43 erfagt die Einkom-
mensteuer nur Tatigkeiten, die auf die Erzielung eines
steuerbaren Uberschusses der Einnahmen {ber die Be-
triebsausgaben oder Werbungskosten gerichtet sind. Bei
der Priifung der Gewinn- bzw. Einkunftserzielungsabsicht
ist nicht auf Periodenergebnisse abzustellen, sondern
auf den Totalgewinn bzw,. ~liberschug, der sich wahrend
der voraussichtlichen Gesamtdauer der jeweiligen (poten-

tiellen) wirtschaftlichen T&tigkeit ergibt.44

Die Gewinnerzielungsabsicht 1ist eine 1innere Tatsache,
die wie alle sich in der Vorstellung des Menschen ab-
spielenden Vorgédnge nur anhand &uBerer Merkmale beur-

teilt werden kann.45 Das Vorliegen lang andauernder Ver-

43 BFH v, 25.6.1984, BStB1 1984 II S, 751 (766); i.d.S.
schon RFH v, 14,3,1929, RStB1 1929 s. 329 und v.
24,1.1934, RFHE 35 S, 161; gegen diese Begriindung
KRUSE, H.W., StuW 1980 S. 226 (230 f); DERS., JbFfSt
1980/81 s. 165 (176 f)

44 Zum Begriff des Totalgewinns vgl, BFH v. 24,10.1979,
BStBl 1980 II S. 186 (187); =zur entsprechenden Pro-
blematik, vor allem die (schdtzweise) Ermittlung be-
treffend vgl. SCHELLENBERGER, BH., DStR 1985 S, 163
(169 ff); fir Immobilieninvestitionen vgl. HERGARTEN,
L., BB 1984 s, 2121 (2122 ff); MEICHSNER, C., DStR
1985 S, 647 ff; SOFFING, G., FLEISCHMANN, H.G., DB
1984 s, 2433 f; WEBER, K.-H,, Inf 1985 §, 97 ff

45 vgl, BFH v, 15,12,1976, BStBl 1977 II S, 250 (251)
und v, 25.6,1984, BstBl 1984 II S, 751 (767)



Kapitel 2: Die wirtschaftliche Tétigkeit 17

luste allein genligt allerdings noch nicht als &uBerli-

ches Merkmal in diesem Sinn, um von fehlender Gewinn-
erzielungsabsicht ausgehen 2zu k&jnnen.46 Es mu8 hinzu-
kommen, daB der Steuerpflichtige die T&atigkeit aus im

Bereich seiner Lebensfilhrung liegenden persotnlichen

47 Hierunter £f&llt auch

48

Griinden oder Neigungen auslibt.
das Streben nach steuerfreien VerduBerungsgewinnen
oder nach Steuervorteilen, die sich bei Verlusterzielung
durch Verrechnung mit positiven Einkilinften ergeben kon-
nen.49 Bei T&tigkeiten, die ausschlieBlich auf derar-
tige, nicht steuerbare Vermogensmehrungen dgerichtet
sind, wird deshalb das Fehlen einer Gewinnerzielungsab-
sicht im einkommensteuerlichen Sinn angenommen.50 Sie
sind nicht als wirtschaftliche Tatigkeiten und damit

auch nicht als steuerbare Handlungen anzusehen,

46 Vgl. BFH v. 21.10.1980, BStBl 1981 II S. 452 (453)

47 vgl., BFH v, 25,6,1984, BStBl 1984 II S. 751 (767);
ERDWEG, A., FR 1984 sS. 601 (605)

48 vgl. BFH v. 23,3.1982, BStBl 1982 II S. 463 (464);
GROH, M., DB 1984 S, 2424 (2426)

49 vVgl. BFH v, 25.6.1984, BStB1l 1985 II S, 751 (767)

50 Der Steuerpflichtige muB allerdings nicht positiv
nachweisen, daB er Einkunftserzielungsabsicht hat,
vielmehr liegt die Beweislast flir das Fehlen dieser
Absicht beim Finanzamt; vgl., BFH v. 25.,6.,1984, BStBl1
1984 II S. 751 (767); ALTEHOEFER, K., KREBS, H.-J.,
NOLTE, J., DStz 1984 s. 4 (16)
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Kapitel 3:
Entgeltlichkeit als deklaratorisches Kriterium bei den
betrieblichen Einkunftsarten

I. Das Totalitdtsprinzip als Ausgangspunkt

§ 2 Abs, 2 Nr, 1 EStG bestimmt, daB bei den betriebli-
chen Einkunftsarten (Einkiinfte aus Land- und Forstwirt-
schaft, aus Gewerbebetrieb und aus selbstdndiger Arbeit)
als Einkiinfte der Gewinn 2zu ermitteln ist, Ausgangsnorm
zur steuerrechtlichen Gewinnermittlung ist die Legalde-
finition des Gewinns in § 4 Abs. 1 EStG.51 Der
Vermogensvergleich nach § 5 EStG und die Einnahmen-Aus-
gabenrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG stehen dazu in einem

logischen Abhéngigkeitsverhéltnis.52

burch den Grundsatz der MaS8geblichkeit der Handelsbilanz
fir die Steuerbilanz, der in § 5 EStG kodifiziert ist,
findet zwar eine gewisse Modifikation des Vermdgensver-
gleichs nach § 4 Abs. 1 EStG statt, die Modifikation hat
jedoch materiell nur geringe Auswirkungen. Die Recht-
sprechung legt - die Grundsatze ordnungmagiger Buchfiih-
rung betreffend - an die nach § 4 Abs., 1 EStG Bilanzie-
renden im wesentlichen den gleichen MaBstab an, wie an
die nach § 5 EStG Bilanzierenden.53

51 vgl. LANG, J., JDStJG 1981 s, 45 (50)

52 Vvgl. STOLL, G., JDStJG 1981 S, 207 (236); die Gewinn-
ermittlung nach Durchschnittssdtzen gemaB § 13 a EStG
kann als ein dem System der Individualbesteuerung we-
sensfremdes Element in diesem Zusammenhang unberlick-
sichtigt bleiben.

53 vgl. z.B, BFH v, 24.,11,1959, BStBl 1960 III S, 188;
v, 8.11.1979, BStBl 1980 II S. 146 (Anwendung des Ak-
tivierungsverbots des § 5 Abs. 2 EStG auf die Gewinn-
ermittlung nach § 4 Abs. 1 BEStG); wv. 20.11.1°980,

(Fortsetzung FuBnote)
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Auch die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG ent-
spricht - obgleich sie auf den ersten Blick mehr Gemein-
samkeiten mit der fiir die Haushaltseinkunftsarten maB-
geblichen UberschuBermittlung zu haben scheint - mate-
riell dem Grundkonzept des Vermdgensvergleichs. Die Ein-
nahmen-Ausgabenrechnung bedeutet nach h.M. lediglich
eine technische Vereinfachung im Vergleich zur bilan-
ziellen Gewinnermittlung.54 Dies wird im sog. Grundsatz
der Gesamtgewinngleichheit deutlich, der besagt, daB
bilanzielle Gewinnermittlung und Einnahmen-Ausgaben-
rechnung zum gleichen Gesamtgewinn fihren miissen, wenn
man die Totalperiode von der Eroffnung bis zur Schlie-
gung des Betriebes betrachtet.55 Abweichungen ergeben
sich bei Einnahmen-Ausgabenrechnung und Vermégensver-
gleich daher 1im wesentlichen nur bei den Periodenge-

. 56
winnen.,

(Fortsetzung FuBnote von vorangegangener Seite)
BStB1 1981 I1 S, 398 und v. 24,3,1982, BStBl 1982 II
S. 643 (Anwendung der Vorschriften liber Rechnungsab-
grenzungsposten nach § 5 Abs., 4 EStG auf die Gewinn-
ermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG)

54 vgl. BFH v, 23.11.1961, BStBl 1962 III S. 199 (200);
v, 3.7.1968, BStB1l 1968 II S. 736 (737); wv. l6.1.
1975, BStBl1 1975 II S. 526 (528); FG Minchen v, 20.4.
1983, EFG 1983 s. 595 (rkr.); BIERGANS, E., (Einkom-
mensteuer 1985) S, 489; GROH, M., FR 1986 s. 393;
LANG, J., JDStJG 1981 S, 45 (51); SEGEBRECHT, H.,
(Einnahme-UberschuBrechnung 1981) S. 19; TIPKE, K,,
(Steuerrecht 1985) S. 280; WASSERMEYER, F., JDStJG
1980 s, 315 (328 f)

55 Vvgl. BFH v, 17.5.1960, BStBl1 1960 III S. 306 (307 f);
v, 25.1.1962, BStBl 1962 III S. 366; v. 6,12,1972,
BStBl1 1973 II S. 293 (294); SCHMIDT/HEINICKE, § 4
EStG Anm. 4, insbesondere 4 e; SEGEBRECHT, H., BBK
1982 F, 8 s. 211 (211 f)

56 Zu steuertariflich bedingten Ungerechtigkeiten, die
aus der Periodenverschiebung herriihren koénnen, vgl,
SAUER, 0., FR 1973 S. 413 ff
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Insgesamt liegt den drei Gewinnermittlungsarten nach § 4
Abs, 1, § 4 Abs. 3 und § 5 EStG Jjeweils die gleiche in-
nere Systematik 2zugrunde. Diese innere Systematik wird
durch die geschlossene, vollstdndige Umschreibung des
Gewinnbeqgriffs in § 4 Abs. 1 EStG représentiert.57 Das
Konzept des Vermogensvergleichs nach § 4 Abs. 1 EStG ist
darauf angelegt, die im Bereich des Betriebsvermdgens
entstandenen Vermdgensmehrungen in ihrer Gesamtheit zu
erfassen und der Einkommensbesteuerung 2zu unterwerfen
(Totalitétsprinzip).58 Dieses Totalitdtsprinzip 1last
sich unmittelbar aus dem Wortlaut des Einkommen-—
steuergesetzes ableiten, § 4 Abs., 1 EStG definiert den
Gewinn als "Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebs-
vermogen am SchluB des Wirtschaftsjahres und dem Be-
triebsvermégen am SchluB des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres, vermehrt um den Wert der Entnahmen und
vermindert um den Wert der Einlagen". Geht man davon
aus, daB8 Entnahmen augerbetrieblich veranlaBte Wertabga-
ben aus dem Betrieb und Einlagen auBerbetrieblich ver-
anlaBte Wertzufiihrungen zum Betriebsvermdgen sind,59 so
umfapt der Gewinnbegriff des § 4 Abs. 1 EStG alle Ver-
mogensanderungen, die dem fest umrissenen Bereich "Be-
trieb"60 widerfahren und die durch die betriebliche Ta-

tigkeit veranlaBt sind.

57 vgl, STOLL, G., JDStJG 1981 S, 207 (236); i.d.S. auch
LANG, J., JDStJG 1981 S. 47 (50 ff)

58 vgl, THIEL, R., StKongR 1968 S, 273 (279); auch die
Steuerreformkommission 1971 erkennt das Totalitdts-
prinzip als grundlegend flir die Besteuerung betrieb-
licher Einklinfte an; vgl. Gutachten der Steuerreform-
kommission 1971, Bd. I S. 27 RdANr, 43

59 vgl. BFH v. 31.3.1977, BStBl 1977 II S. 823 (824)

60 Zur definitorischen Abgrenzung des Begriffs "Betrieb"
bzw. "Betriebsvermdgen" vgl. S, 22
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Sind die Vermdgensmehrungen/-minderungen somit saldiert
als Einkilinfte (Gewinn) zu erfassen, muB Gegenstand der
Besteuerung - steuerbare Handlung - die Tatigkeit sein,
die die Vermdgensanderungen verursacht, Damit sind als
steuerbare Handlungen alle Tatigkeiten 2zu verstehen, die
der Leistungserstellung in der entsprechenden betrieb-
lichen Einkunftsart dienen,61 wobei die Einkunftsart
durch wenige, libergeordnete Merkmale vorgegeben ist.62
Aufgrund des im EStG verankerten Subsidiaritatsprinzips
gehdren dazu auch Tatigkeiten, die - aus dem libergeord-
neten Kontext der betrieblichen Tatigkeiten herausgenom-

men - zu Baushaltseinklinften filhren wiirden.63

Aus der Tatsache, daB Gewinn die Differenz des an zwei
aufeinanderfolgenden Stichtagen erfaBten Betriebsvermo-
gens ist, bereinigt um die auBerbetrieblich veranlaBten
Vermdgensdnderungen, folgt im UmkehrschluB, daB nur be-

trieblich veranlaBte Vermdgensd&nderungen in die Bemes-

61 "Wenn § 15 Abs, 2 EStG den Gewerbebetrieb als eine
selbstdndige, nachhaltige Betdtigung umschreibt, ...
so wird damit ein gegeniliber anderen Tatigkeiten ab-
grenzbarer Handlungskomplex gekennzeichnet ... der
sich im einzelnen aus all den Einzelhandlungen 2zu-
sammensetzt, die 'betrieblich veranlagt' sind" -
WALZ, W.R., StuW 1986 s. 21 (23)

62 Gemeinsames Merkmal aller drei betrieblichen Ein-
kunftsarten ist die selbstéandige, nachhaltige, mit
Gewinnerzielungsabsicht verbundene Teilnahme am all-
gemeinen wirtschaftlichen Verkehr. Auch die Einkiinfte
aus Land- und Forstwirtschaft und aus selbstandiger
Arbeit erfilillen diese allgemeinen Kriterien des Ge-
werbebetriebs, heben sich aber durch Spezifika, die
in der berufszweigartigen Katalogisierung der §§ 13
und 18 EStG zum Ausdruck kommen, vom allgemeinen Ge-
werbebetrieb ab; vgl. TIPKE, K., FR 1983 S, 580 (581)

63 vgl. 2zu dieser Subsidiaritdt i.e. § 20 Abs. 3, § 21
Abs. 3, § 22 Nr. 1 Satz 1 und Nr. 3 Satz 1 und § 23
Abs. 3 EStG



